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Ausfertigung

Sozialgericht Berlin " InvalidenstraBe 52
: 10557 Betlin

Az.: S 63 AS 21244/13 ER

Beschluss

In dem Verfahren

der

- Antragstellerin -

Prozessbevollmichtigter:
Rechtsanwalt Kay Fiillein,
Scharnweberstr. 20, 10247 Berlin,
Gz.: 115/13 ‘

gegen

Tobecenter Berlin }

- Antragsgegner -

hat die 63. Kammer des Sozialgerichts Berlin am 16. September 2013 durch den Richter am
Sozialgericht beschlossen:
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Die aufschiebende Wirkung der Klage vom 2, September 2013 gegen den Bescheid

vom 30. April 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. August 2013
wird angeordnet.

Der Antrhgsgegner tréigt dic notwendigen auBergcerichtlichen Kosten der Antragstelle-
rin. ‘
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“ Griinde:

Der am 2. September 2013 gemeinsam mit der Klage bei Gericht cingegangene Antrag,

‘ die aufschichende Wirkung der Klage gegen den Bescheid vom 30. April 2013 in der
‘ Fassung des Widerspruchsbescheides vom 2. August 2013 anzuordnen,

if.t erfolgreich.

l'#',ntgegen der Auffassung des Antragsgegners, der von einem Antrag auf Erlass einer einstwei-
lige:n Anordnung ausgeht, hat die Antragstellerin prozessual zutreffend einen Antrag auf An-
o}dnung der aufschiebenden Witkung gestellt. Es liegt eindentig ein Fall des § 86b Abs. 1 des
S~ozialgerichtsgcsetzes (SGG) vor, weil in der Hauptsache statthafterweise eine Anfechtungs-
k?.age erhoben worden ist, 50 dass gem. § 86b Abs. 2 SGG ein Antrag auf Erlass einer einstwei-

lilgen Anordnung nicht zuléssig wire.

GemiB § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag in den
Fillen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, die
al\;fschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Die streitige Aufforderung gegeniiber
de\zr Antragstellerin, beim zustindigen Rentenversicherungstriiger einen Antrag auf Altersrente
zu stellen, ist ein Verwaltungsakt im Sinne des § 31 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch - Verwal-
tungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X), weil hierdurch die Feststellung getroffen wird,
dags die Leistungsempfingerin zu einer bestimmten Handlung verpflichtet ist und der Verstol
ge\gcn diese Pflicht rechtliche Nachteile auf dem Gebiet des &ffentlichen Leistungsrechts nach
siJh ziehen kann (vgl. nur Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschlilss vom 1. Februar
2010 — L 19 B 371/09 AS ER, juris, Rdnr. 6; Knickrehm, SozSich 2008, 192, 195, jeweils
m.?rv.N .). Nach § 86a Abs. 1 Satz 1 SGG haben Widerspruch und Anfechtungsklage grundsiitz-
lich aufschichende Wirkung. Die aufschicbende Wirkung entfilit hingegen nach § 86a Abs. 2
Nr.\ 4 SGG in (anderen) durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Fillen. § 39 Sozialgesetzbuch
Zweites Buch — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) ist ein solches Bundesgesetz.
Nach § 39 Nr. 3 SGB II haben Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen Verwaltungs-
akij mit dem zur Beantragung einer vorrangigen Leistung aufgefordert wird, keine aufschie-
bcn\de Wirkung,
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Da der Antragsgegner bereits unzutreffend von einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung ausgeht, wihlt er auch einen falschen rechtlichen Maf3stab und ist der Auffassung,
es sei nicht dargelegt oder glaubhaft gemacht, dass eine einstweilige Regelung erforderlich sei,
um schwere unzumuthare, nicht wieder gutzumachende Nachteile abzuwenden, zu deren nach-
téglicher Beseitigung die Entscheidung in einem Hauptsacheverfahren nicht mehr in der Lage
wire. Der Antragsgegner verkennt daher auch, dass cine Vorwegnahme der Hauptsache, wie
sie bei Vomahmesachen diskutiert wird (vgl. dazu nur Krodel, Das sozialgerichtliche Eilver-
fahren, 2. Aufl. 2008, Rdnr. 306 ff.), in der vorliegenden Anfechtungskonstellation von vorn-
herein nicht in Betracht kommt.

MaBstalb der Entscheidung im vorliegenden Eilverfahren gem. § 86b Abs. 1 Satz 1 Nt. 2 SGG
ist vielmehr eine umfassende Interessenabwiigung zwischen dem Interesse der Antragstellerin,
von einer Vollzichung des 6ffentlich-rechtlichen Anspruchs (vorlaufig) verschont zu bleiben,
und dem fiir eine Vollzichung streitenden offentlichen Interesse. Dabei sind die Erfolgsaussich-
ten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache zu beriicksichtigen. Denn im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes sollen keine Positionen eingeréiumt werden, die im Hauptsacheverfahren
erkennbar nicht standhalten. Bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit des Bescheides ist die auf-
schicbende Wirkung anzuordnen, bei offensichtlicher Aussichtslosigkeit des Rechtsbehelfs die
Anordnung hingegen abzulehven. Bei der Anordnung der aufschiebenden Wirkung in den Fil-
len des § 86a Abs. 2 Nr. 1 bis 4 SGG, in denen wie hier der Rechtsbehelf von Gescetzes wegen
keine aufschiebende Wirkung hat, ist diese Entscheidung des Gesetzgebers, den abstrakten
offentlichen Interessen den Vorrang einzurdumen, zu beachten. In analoger Anwendung des
§ 86a Abs. 3 Satz 2 SGG sind Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs zugunsten der Antragstelle-
. rin pur zu berticksichtigen, wenn emnstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit des Verwaltungsak-
tes bestehen, der Erfolg in der Hauptsache also iiberwiegend wahrscheinlich ist (LSG Baden-
Wiirttemberg, Beschluss vom 31. Juli 2006 ~ L 13 AS 1709/06 ER-B-).

Im vorliegenden Fall {iberwiegt das Aussetzungsinteresse der Antragstellerin, weil das Gericht
ernstliche Zweifel an der Rechtswidrigkeit des Bescheides vom 30. April 2013 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 2. August 2013 hat. Die von der Antragstellerin angefochte-
ne Aufforderung ist mit hoher Wahrscheinlichkeit rechtswidrig, weil der Antragsgegner kein
Ermessen bei Erlass der Bescheide ausgeiibt hat. Hierzu war er jedoch gem. § 39 Sozialgesetz-
buch Erstes Buch — Allgemeiner Teil (SGB I) verpflichtet. Nach § 5 Abs. 3 Satz 1 SGB II kon-
nen die Leistungstriger, sofern Leistungsberechtigte trotz Aufforderung einen erforderlichen
Antrag auf Leistungen eines anderen Trigers nicht stellen, nach diesem Buch den Antrag stel-
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}\Fn sowie Rechtsbehelfe und Rechtsmittel einlegen. Daraus folgt aber, dass nicht nur die Stel-
I“‘ung des Antrags an Stelle des Leistungsempfingers im Ermessen des Leistungstrigers steht
(\ Xkonnen stellen™), sondern schon die Aufforderung einer Ermessensentscheidung bedarf
(I[(nickrchm, SozSich 2008, 192, 195; dics./Hahn, in: Eicher, SGB II, 3. Aufl. 2013, §5
Rdnr. 31, § 12a Rdur. 1 am Ende; Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB I, Stand der Einzelkommen-
tierung: Erg.-Lfg, 2/13, § 5 Rdnr. 158; Bicback, in: Gagel, SGB I/SGB 111, Stand der Einzel-
K mimentierung: 42. Erginzungslieferung Juni 2011, § 5 SGB II Rdnr. 84; Hessisches Landes-
sj;zialgericht, Beschluss vom 24, Mai 2011 — L. 7 AS 88/11 B ER, juris, Rdnr. 21; SG Hanno-
ver, Urteil vom 15. Januar 2013 ~ S 68 AS 1296/12, juris, Rdnr. 20). Andemfalls wire der
L#istungsempfﬁnger, der den Antrag aufforderungsgemiB stellt, benachteiligt, weil in seinem
Fall die Ermessensentscheidung vor Vollziehung des Antrags nicht mehr stattfinde. Daher
muss dicse Entscheidung vorverlegt werden und schon im Rahmen der Aufforderungspriifung
—~ erfolgen (so Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 1. Febmar 2010 ~ L. 19
B #71/09 AS ER, juris, Rdnr. 9; SG Hannover, Urtcil vom 15. Januar 2013 ~ S 68 AS 1296/12,
jurﬁs, Rdnr, 20). Dies hat der Antragsgegnet jedoch nicht getan. Vielmehr stellt er sich auf den
St&‘ndpunkt, die Vorschrift des § 12a SGB 1I riiume kein Ermessen ein. § 12a SGB II normiert
all%ine die Verpflichtung des Leistungsberechtigten, Sozialleistungen anderer Triger in An-
spruch zu nehmen und die dafiir erforderlichen Antriige zu stellen, Die Befugnis der Verwal-
tung, den Leistungsberechtigten hierzu aufzufordem, vermittelt hingegen § 5 Abs. 3 Satz 1
SG% IT (vgl. hierzu auch Knickrehm/Hahn, in: Eicher, SGB I, 3. Aufl. 2013, § 12a Rdnr, 1 am
Ende; unzutreffend Hammel, info also 2013, 148, 151). Somit stellt diese Norm den einschls-
gigép rechtlichen Ankniipfungspunkt dar. Aufgrund dieses falschen normativen Ausgangs-
punktes war der Antragsgegner ausdriicklich der Auffassung, kein Ermessen ausiiben zu miis-
N sen. |
Nach alledem fiberwiegt das Aussetzungsinteresse der Antragstellerin das Vollzugsinteresse
des Antragsgegners, weshalb die aufschiebende Wirkung der Klage anzuordnen ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG und
folgt A‘j.em Ausgang des Verfahrens,

|
|
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